Sygn. akt KIO 695/17

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2017 r. przez
wykonawce: B. S.A,, (...)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Olsztyn, (...)

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: B. S.A., (...), i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: B.
S.A, (...), tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy: B. S.A., (...) na rzecz zamawiajgcego: Gmina Olsztyn, (...)
kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesiat ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pbzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniczaCy: .......cccovvvmimirirranannnn



Sygn. akt KIO 695/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Olsztyn — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Budowa zintegrowanego
wezta przesiadkowego przy Dworcu Gtéwnym w O.”, numer referencyjny
ZP.271.1.16.2017.G, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 marca 2017 r. pod numerem 2017/S 062-115493.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) zostata udostgpniona na
stronie internetowej zamawiajgcego http://bip.olsztyn.eu od dnia 29 marca 2017 r.

Odwotujgcy — B. S.A. z siedzibg w W. — wnidst odwotanie od czynnosci dokonanych
przez zamawiajgcego — niezgodnych z przepisami ustawy Pzp — polegajacych na ustaleniu
tresci SIWZ w sposéb naruszajgcy bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa. Zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie w szczegolnosci nastepujgcych przepisow:

1) art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kc w zw. z art 15 ust. 1, art. 106b ust. 1
oraz art. 106e ust. 1 pkt 3-4 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o0 podatku od towaréw i ustug
(Dz.U. z 2016 r. poz. 710, z p6zn. zm., dalej jako ,ustawa o VAT”) oraz w zw. z art. 863 §
11 2 kc przez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien sprzecznych z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa, uniemozliwiajacych wystawianie faktur przez spotke
cywilng, a w konsekwencji dokonywanie prawidtowych rozliczen w przypadku realizaciji
zamoOwienia przez wspoélnikéw spotki cywilnej;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w spos6b naruszajacy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, uniemozliwiajgcy faktyczng
mozliwos¢ realizacji zamoéwienia przez wspolnikéw spétki cywilnej;
ewentualnie:

3) art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez zaniechanie zawarcia w tresci SIWZ istotnych dla
stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zakresie regulacji sposobu dokonywania rozliczen, w sytuaciji
realizacji zaméwienia przez wspolnikbéw spoétki cywilnej.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposéb wskazany

w uzasadnieniu odwotfania.



W uzasadnieniu przestanek interesu i szkody odwotujgcy wskazat, ze posiada interes
we wniesieniu odwotania, gdyz jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym
mozliwoscig uczestnictwa w nim w ramach spétki cywilnej zawigzanej w celu realizacji
zdefiniowanego w ramach postepowania celu gospodarczego. W zwigzku z tym, odwotujacy
moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia ww. przepiséw przez zamawiajacego. Szkoda ta
polega na zagrozeniu mozliwosci pozyskania zamowienia i realizacji kontraktu
w zaplanowanej formie, tj. zawigzanej w tym celu spétki cywilnej, w konsekwencji zagraza to
rowniez osiggnieciu zysku w zwigzku realizacjg zamdwienia — obecny ksztatt postanowien
SIWZ determinuje, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia w oparciu 0 zgodne
Z przepisami prawa postanowienia umowne.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r., sygn. akt 527/14.
Stwierdzit, ze wszystkie powyzsze okolicznosci dowodzg posiadania interesu we wniesieniu
odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadito wskazat okolicznosci
Swiadczgce o zachowaniu terminu do wniesienia odwotania oraz uiszczeniu wpisu od
odwotania w wymaganej wysokosci i przekazanie zamawiajgcemu kopii odwotania wraz
z zatgcznikami.

Uzasadnienie odwotfania.

l. Stan faktyczny

1. Zamawiajgcy w rozdziale XII ust. 4 pkt 8-13 SIWZ odniést sie w sposéb szczegétowy do
sytuacji ztozenia oferty przez wspélnikéw spotki cywilnej, jednoznacznie dopuszczajgc takg
mozliwos¢ i wskazujgc, ze w takiej sytuacji odpowiednie zastosowanie znajdujg reguty
odnoszace sie do wspdlnikéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w formie
konsorcjum.

2. Dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty przez wspélnikow spétki cywilnej stanowi wyraz
respektowania niekwestionowanego pogladu, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 zamoOwienie mogg wzajemne stosunki utozy¢ w umowie spo6tki zwanej cywilng (art. 860 § 1
kc). Stronami umowy o zamdwienie publiczne sg w takiej sytuacji wspdlnicy, ktoérzy sa
woéwczas solidarnie odpowiedzialni wobec zamawiajgcego za realizacje zamowienia.
Mozliwosé uregulowania formy prawnej wspétpracy przez zawarcie umowy spotki cywilnej
jest dopuszczalna tak przed przystgpieniem do udziatu w postepowaniu, w jego toku,
a nawet po zawarciu przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (opinia prawna UZP pt. Mozliwos¢ zawarcia
umowy spotki cywilnej przez cztonkdw konsorcjum po zawarciu umowy o zamowienie
publiczne (https://www.uzp.gov.pl). Stad, tym bardziej poteguje to koniecznos¢ prawidtowe;j
regulacji w umowie kwestii dotyczgcej realizacji zamowienia w takiej formie.

3. W zatgczniku nr 3 do SIWZ (Wz6r Aktu Umowy wraz z Warunkami Kontraktu) w klauzuli
1.14 lit. (d) Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu (SWK), zamawiajgcy odnidst sie do sposobu
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dokonywania rozliczen w sytuacji, w ktoérej wykonawca wystepuje jako utworzone zgodnie
z odpowiednim prawem konsorcjum (wykonawcy wystepujgcy wspdlnie), wskazujac ze:
wszelkie rozliczenia finansowe i komunikacje Zamawiajgcy bedzie prowadzit wytgcznie
Liderem, ze skutkiem dla Wykonawcy oraz kazdego z cztonkdw konsorcjum, jednak
Zamawiajgcy ma prawo zmiany cztonka konsorcjum, z ktorym prowadzi rozliczenia lub
komunikacje, o ile w ocenie Zamawiajgcego bedzie tego wymagata sprawna realizacja
kontraktu, w szczegdlnosci w razie zagrozenia upadfo$cig, ogtoszenia upadfosci lub
zaprzestania ptatnosci na rzecz innych cztonkéw konsorcjum, lub podwykonawcdow; taka
Zmiana nie bedzie uwazana za Zmiane Kontraktu.
4. Tresc¢ tej klauzuli przewiduje dokonywanie rozliczen finansowych wytgcznie z Liderem — co
oznacza miedzy innymi otrzymywanie i wystawianie faktur wytgcznie przez Lidera, jak
i podnoszenie wobec zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen (takze kontraktowych) jedynie
przez Lidera. Przetozenie powyzszych postanowien na stan faktyczny, w ramach ktérego
wykonawcy wystepujg wspdlnie jako wspdlnicy spotki cywilnej oznaczatoby w konsekwencji,
ze niedopuszczalnym jest wystawienie faktury przez spétke cywilng, jako odrebny podmiot
prawnopodatkowy.
5. Takg interpretacje wskazanego postanowienia potwierdzit zamawiajgcy w analogicznym
prowadzonym przez siebie postepowaniu pn. (ogtoszenie o zamoéwieniu z dnia 30.12.2015 r.
Dz.U. U.E. nr 2015/S 252-461238), gdzie powotujgc sie na klauzule o identycznej tresci
wskazat, ze w sytuacji powotania do realizacji kontraktu spotki cywilnej, nie bedzie ona mogta
zostac ujawniona w kontrakcie i nie bedzie mogta wystawiac faktur na rzecz zamawiajgcego.
Dowdéd: korespondencja pomiedzy petnomocnikami stron w postepowaniu pn.
Budowa (...) w O. od skrzyzowania (...) do projektowanej obwodnicy O.
Il. Skonkretyzowanie zarzutéw i wnioskéw odwotujacego
1. W kontekscie zaistniatego stanu faktycznego odwotujgcy podkreslit, ze spdtka cywilna jako
jednostka  organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej z punktu  widzenia
prawnopodatkowego jest odrebnym podatnikiem VAT od wspoélnika tej spotki. Wynika to
z tresci art. 15 ust. 1 ustawy o VAT, potwierdzone tez zostato w licznych wypowiedziach
orzeczniczych — przyktadowo w wyroku NSA z dnia 30 maja 1996 r., sygn. akt SA/Sz
2187/95. Zgodnie z art. 96 ustawy o VAT wspdlnicy winni dokona¢ rejestracji podatkowej
spotki cywilnej i uzyskujg odrebny od siebie Numer Identyfikacji Podatkowej — art. 8a ustawy
o ewidencji podatnikéw. Od tej chwili przy kazdej czynnosci i dokumentach zwigzanych
z wykonywaniem zobowigzan podatkowych wykonawcy wspoélnie dziatajgcy jako ,spoétka
cywilna” zobowigzani sg do podawania NIP nadanego spotce cywilnej, co wynika z art. 11
ustawy o ewidencji podatnikbw oraz postugiwa¢ sie tym numerem w obrocie prawnym
i gospodarczym, co z kolei wynika z art. 16 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;j.

W szczegdlnosci wykonawcy realizujgcy wspoélnie zaméwienie jako ,spoétka cywilna”

4



zobowigzani sg do wystawienia na rzecz zamawiajgcego faktury podajac nazwe podatnika
jakim jest spétka cywilna i postugujgc sie numerem NIP wiasciwym dla spotki cywilnej, co
wynika z art. 106b i art. 106e ust. 1 pkt 3-4 ustawy o VAT.

2. Biorgc pod uwage powyzsze, a takze fakt, ze przepisy ustawy o podatku od towaréw
i ustug, zawierajgce nakaz dokumentowania zdarzenia gospodarczego fakturg VAT,
przypisujg fakturze szczeg6lng role dowodowg w postepowaniu dotyczacym tego podatku,
wyrazajgcg sie wigzacym charakterem dokumentowania rzeczywistego przebiegu zdarzen
gospodarczych (wyrok NSA z dnia 1 pazdziernika 2002 r., sygn. akt SA/Ka 1482/01), kazdy
z podmiotéw prawa podatkowego obowigzany jest do prawidtowego wystawiania faktur VAT,
co w przypadku spétki cywilnej oznacza koniecznosé¢ wystawiania faktur wtasnie przez te
spoétke. Prawidtowos¢é materialnoprawna faktury zachodzi woéwczas, gdy odzwierciedla ona
prawdziwe zdarzenie gospodarcze. Oznacza to, ze nie mozna uznaé¢ za prawidtowej faktury,
gdy sprzecznie z jej trescig wykazuje zdarzenie gospodarcze, ktére wprawdzie zaistniato,
tyle ze miedzy innymi podmiotami. Faktura jako dokument bedacy podstawg rozliczenia
miedzy stronami, a zarazem dowdd ksiegowy w postepowaniu podatkowym, powinna
odzwierciedla¢ faktycznie dokonane transakcje podmiotu gospodarczego.

3. Wszystkie powyzsze okolicznosci $Swiadczg o tym, Ze ograniczenie mozliwosci
wystawienia faktury VAT przez spétke cywilng jest sprzeczne z postanowieniami ustawy
o VAT i uniemozliwia prawidtowg rejestracje zdarzenia gospodarczego w postaci realizaciji
zamoéwienia przez wspolnikow spotki cywilnej. Nadto, odwotujgcy wskazat, ze art. 863 kc
stanowiagcy, ze w trakcie trwania umowy spotki cywilnej miedzy wspolnikami co do majatku
wspodlnego trwa wspétwiasnos¢ taczna jest takze przepisem bezwzglednie obowigzujgcym.
Oznacza to, ze roszczenia wykonawcow wspolnie realizujgcych zamowienie jako ,spotka
cywilna” powstate i podnoszone wobec zamawiajgcego sg objete wspoétwlasnoscig tgczng
i zamawiajgcy nie moze tego zmieni¢ opisem SIWZ klauzuli 1.14 WSzK.

4. Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, odwotujgcy wniést o modyfikacje
tresci SIWZ — Zatgcznik nr 3 — Szczeg6lne Warunki Kontraktu — klauzuli 1.14 lit. (d) przez
nadanie jej nastepujgcego brzmienia:

co do zasady wszelkie rozliczenia finansowe i komunikacje Zamawiajgcy bedzie prowadzit
wylgcznie z Liderem, ze skutkiem dla Wykonawcy oraz kazdego z cztonkéw konsorcjum,
jednak Zamawiajgcy ma prawo zmiany cztonka konsorcjum, z ktorym prowadzi rozliczenia
lub komunikacje, o ile w ocenie Zamawiajgcego bedzie tego wymagata sprawna realizacja
kontraktu, w szczegdlnos$ci w razie zagrozenia upadifoscia, ogtoszenia upadtosci lub
zaprzestania ptatnosci na rzecz innych cztonkdw konsorcjum lub podwykonawcow; taka
zmiana nie bedzie uwazana za Zmiane Kontraktu. W przypadku realizacji zamoéwienia przez
wspolnikow spotki cywilnej rozliczenia finansowe z Zamawiajgcym mogag by¢ dokonywane

bezposrednio przez spdtke cywilng.



lll. Podsumowanie
1. Reasumujgc, w Swietle powyzej wskazanych bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw
prawa, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamodwienie, jako wspdlnicy spotki cywilnej
zawierajg z zamawiajagcym umowe w swoim imieniu, jednakze strony umowy zobowigzane
sg wskazac w jej tresci firme i forme oraz NIP dla spétki cywilnej. Takze w trakcie realizaciji
zamoéwienia we wszelkiej dokumentacji winni sie oni postugiwa¢ oznaczeniem spoftki
cywilnej, w szczegélnosci to ,spdtka cywilna” wystawia dla zamawiajgcego faktury za
wykonane przez wspdlnikow roboty.
2. W zwigzku z tym, przepis klauzuli 1.14 pkt (d) WSzK, zatgcznik nr 3 do SIWZ narusza
przywotane w tresci pisma bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, nadto nalezy go
uzna¢ za niewazny w Swietle art. 58 kc. Naruszenie wskazanych przepiséw prawa
doprowadza w konsekwencji do tego, ze wspdlnicy spotki cywilnej, chcac wywigzaé sie
z natozonych na nich obowigzkéw wynikajgcych chociazby z regulacji prawnopodatkowych,
nie mogliby ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia i realizacje umowy w takim ksztatcie, bez
ponoszenia negatywnych konsekwencji prawno-podatkowych.
3. Jak zostato podkreslone powyzej, takg interpretacje wskazanej klauzuli, uniemozliwiajgca
respektowanie powyzszych zasad rozliczenh wymaganych przepisami prawno-podatkowymi,
zaprezentowat zamawiajgcy w analogicznym postepowaniu, stad tez podstawowym
zarzutem odwotujgcego jest przekroczenie przez zamawiajgcego granicy swobody umow
w tym zakresie. Z daleko posunietej ostroznosci, w razie uznania, ze taka interpretacja nie
znajduje umocowania w cytowanych postanowieniach Szczeg6lnych Warunkéw Kontraktu,
odwotujgcy wskazat na koniecznos¢ uregulowania tej kwestii i opart swéj zarzut ewentualny
na tresci art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z przestawiong powyzej argumentacia,
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej i jego zadania sg w petni uzasadnione i konieczne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:
1) oddalenie odwotania; 2) zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow
postepowania wg rachunkéw przedtozonych na rozprawie.

W uzasadnieniu pisma zamawiajagcy wskazat. (...)
Il. Stanowisko zamawiajacego w zakresie zarzutow
(2) Zarzuty odwotania sg niezasadne. Kwestionowane postanowienia SIWZ sg zgodne
Z prawem, mieszczg sie w ramach granicy swobody umoéw, a zamawiajgcy moze dowolnie
ksztattowa¢ zasady rozliczen z wykonawcami wspdlnie wykonujgcymi przedmiot
zamowienia.
W szczegdlnosci zaden przepis prawa nie zabrania zamawiajgcemu uksztattowania

stosunku cywilnoprawnego z wykonawcami wystepujacymi wspdlnie w sposéb, w jaki



dokonat tego we wzorze umowy. Wrecz przeciwnie, kwestionowane rozwigzania
w czesci wrecz powielajg przepisy Kodeksu cywilnego, a odwotujacy dazy do ograniczenia
uprawnieh zamawiajgcego przystugujgcych mu na mocy Kodeksu cywilnego.

Dodatkowo zamawiajacy podkreslit, ze za takim uksztattowaniem stosunku cywilnoprawnego
przemawiajg wazkie wzgledy, ktore przedstawit w dalszej czesci uzasadnienia.

Il. 1. Warunki formalne odwotania

(38) Zamawiajgcy nie kwestionowat warunkéw formalnych odwotania, jak réwniez nie
kwestionowat interesu prawnego odwotujacego.

Il. 1l. Spoétka cywilna jako wykonawca w zamoéwieniach publicznych

(4) Zamawiajgcy przedstawit pozycje spoétki cywilnej — podmiotu nie posiadajgcego zadnej
osobowosci prawnej — jako wykonawcy w zamoéwieniach publicznych. Uznat, ze odwotujacy
nieprawidtowo oceniat status tego podmiotu.

Spoétka cywilna nie posiada statusu przedsiebiorcy ani w rozumieniu art. 43" Kodeksu
cywilnego, ani art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Zgodnie z art. 860 Kodeksu cywilnego spétka cywilna jest stosunkiem prawno-
zobowigzaniowym, ktérego istotg jest dazenie do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego. Spotka cywilna nie tworzy odrebnych struktur organizacyjnych, jest jedynie
umowa zawartg przez jej wspdlnikow, ktérej zaden przepis Kodeksu cywilnego nie przyznaje
zdolnosci prawnej odrebnej od zdolnosci jej wspdlnikéw (KIO w wyroku z dnia 28 grudnia
2011 r., sygn. akt KIO 2658/11, KIO 2662/11). Za przedsigbiorcow uwaza sie natomiast
wspoélnikow spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej
(art. 4 ust. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej).

Zatem, wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp sg wspdlnicy spotki cywilnej,
ktérych udziat w postepowaniu traktowany jest jako wspdélne ubieganie sie o udzielenie
zamowienia, natomiast podstawg prawng udziatu spétki cywilnej w postepowaniu jest art. 23
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zaden sposob nie ograniczyt udziatu wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia. Dziatajac zgodnie z przepisami prawa, zamawiajacy okreslit
natomiast sposoéb rozliczen w sytuacji wielosci wykonawcow (wielosci podmiotéw po stronie
wierzycieli zobowigzania pienieznego inwestora).

(5) (6) (7) Zamawiajacy wskazat uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2014
r., wyrok KIO z dnia 7 maja 2010 r., KIO/UZP 708/10 oraz Informator UZP 2010, nr 8, s. 9-
11.

Podsumowuijgco stwierdzit, to wspdlnicy spétki cywilnej, a nie — spotka, sg podmiotami praw
i obowigzkéw z tytutu prowadzonej dziatalnosci. Dlatego przedsiebiorcow prowadzgcych

dziatalno$¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej na gruncie ustawy Prawo zaméwien



publicznych nalezy traktowac¢ jako wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 27 maja 2005 r. UZP/Z0O/0-1089/05).
Tym samym, przyjeta przez wykonawcéw forma prawna wspotpracy nie ma wptywu na
kwestie odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie umowy i za wniesienie zabezpieczenia.
Z punktu widzenia zamawiajgcego bez znaczenia sg wiec postanowienia — czy to umowy
konsorcjalnej, czy to umowy spoétki cywilnej, okreslajgce prawa i obowigzki poszczegdlnych
podmiotéw wspblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego zwigzane
z realizacjg wspolnego celu, jakim jest wywigzanie sie z zawartej z zamawiajgcym umowy.
Ewentualne uzgodnienia dokonane przez wykonawcéw mogg mie¢ znaczenie jedynie dla
wzajemnych rozliczen wykonawcow.
Zgodnie z art. 23 ust. 4 Pzp, jezeli oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia zostanie wybrana, zamawiajgcy moze zgda¢ przed zawarciem
umowy w sprawie zamdwienia publicznego umowy regulujgcej wspoétprace tych
wykonawcow.
(8) Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2012 r., KIO 1542/12.
(9) Odwotujacy wskazat, ze:
1. wykonawcy wystepujgcy wspolnie moga, ale nie muszg realizowa¢ swojg wspotprace
w formie spotki cywilnej (konsorcjum moze, ale nie musi by¢ spoétkg cywilng),
2. sktadajgcymi oferte oraz realizujgcymi zamédwienie sg wykonawcy, a nie spétka cywilna,
kt6ra nie ma osobowosci prawne;.

Il. lll. Prawna dopuszczalnos¢ wprowadzenia do wzoru umowy kwestionowanego
opisu oraz przyczyny, jakie lezaly u podstaw takich rozwigzan umownych
(10) Zamawiajagcy podkreslit jednak, ze o ile w zakresie odpowiedzialnosci za wykonanie
umowy wzgledem zamawiajgcego (solidarnos¢ diuznikdéw) sytuacja jest jasna, gdyz
wykonawcy wystepujgcy wspdlnie, czy to w formie spotki cywilnej, czy w formie umowy
konsorcjum nie powodujacej powstania stosunku spétki, sg zawsze odpowiedzialni solidarnie
wzgledem zamawiajgcego za spetnienie Swiadczenia, to juz w drugg strone (wielosci
wierzycieli — w przypadku swiadczenia pienieznego jakim jest zaptata wynagrodzenia,
dtuznikiem jest zamawiajgcym, a wierzycielami sg wykonawcy), sprawa jest duzo bardziej
skomplikowana, a pozostawienie bez zmian rozwigzan kodeksowych zagraza istotnemu
interesowi zamawiajgcego oraz grozi spowodowaniem razgcej szkody u zamawiajgcego
zwitaszcza w przypadku zaméwien wspotfinansowanych z UE.
(11) W sytuaciji wielosci po stronie wierzycieli:

1. przy sSwiadczeniu podzielnym, a takim jest zawsze zobowigzanie pieniezne,

wierzytelnos¢ dzieli sie na tyle niezaleznych od siebie czesci, ilu jest wierzycieli. Czesci

te sg rowne, jezeli z okolicznosci nie wynika nic innego (art. 379 § 1 kc);
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2. przy solidarnos$ci wierzycieli (art. 367 § 1 kc), kilku wierzycieli moze by¢ uprawnionych
w ten sposob, ze dtuznik moze spetni¢ cate $wiadczenie do ragk jednego z nich, a przez
zaspokojenie  ktoregokolwiek z wierzycieli dfug wygasa wzgledem wszystkich
(solidarno$¢ wierzycieli). | dalej, zgodnie z § 2: Diuznik moze spetnic $wiadczenie,
weadtug swego wyboru, do rgk ktoregokolwiek z wierzycieli solidarnych. Jednakze w razie
wytoczenia powodztwa przez jednego z wierzycieli dfuznik powinien spetni¢c $wiadczenie
do jego rak.

(12) Przepisy Kodeksu cywilnego w przypadku solidarnosci po stronie wierzycieli,
ktéra wystepuje w przypadku, gdy kilku wierzycieli utozy swoéj stosunek prawny w formie
spotki cywilnej, juz na bazie przepisbw kodeksowych bez Zzadnej ich modyfikacji, to
zamawiajgcy co do zasady decyduje, komu ptaci (art. 367 § 2 kc i okre$lenie ,wg swojego
wyboru”). Nie sposéb zatem nie dostrzec sytuacji, ze odwotujacy zadajgc modyfikacji SIWZ
przez wprowadzenie opisu o tresci: W przypadku realizacji zamdwienia przez wspdlnikéw
spotki cywilnej, rozliczenia finansowe z Zamawiajgcym mogg by¢ dokonywane bezpo$rednio
przez spotke cywilng domaga sie ograniczenia zamawiajgcego w realizacji jego
kodeksowych uprawnien.

(13) Na kanwie wyzej wskazanych przepiséw i wynikajgcych z nich zasad, dla inwestora

(zamawiajgcego), zwtaszcza przy robotach budowlanych oraz w sytuacji sporu pomiedzy

konsorcjantami (co bynajmniej wg doswiadczeh zamawiajgcego i jego petnomocnikow jest

dosy¢ czeste), jawig sie nastepujgce trudnosci:

1. inwestor (nie tylko zamawiajgcy publiczny, ale kazdy inwestor), moze do kohca inwestycji
nie wiedzie¢, czy konsorcjanci wystepuja wzgledem niego jako dtuznika jako wierzyciele
solidarni, czy tez jedynie jako kilku wierzycieli (orzecznictwo niesie ku temu liczne
przyktady),

2. inwestor nie wie, w jakiej czesci i komu ma sSwiadczy¢é dane Swiadczenie czesciowe
(cze$ciowg zaptate-wg terminologii FIDIC, zaptate z Przejsciowego Swiadectwo
Ptatnosci),

3. jezeli wykonawcy wejdg w spor (okreslajgc kolokwialnie pokitoca sie o pieniadze), to
typowg sytuacja, z jakg wéwczas inwestor ma do czynienia, sg rozbiezne zgdania zaptaty
z danej faktury.

(14) Kazdy powazny inwestor dbajgcy o witasciwg realizacje i rozliczenie kontraktu, i to
zaréwno publiczny, jak i prywatny, bedzie zatem dazy¢ do jednoznacznego okreslenia juz we
wzorze umowy podmiotu, na rzecz kitdérego ma spetni¢ swiadczenie pieniezne. Z punktu
widzenia ochrony praw inwestora, wysoce niepozgdania jest sytuacja, w ktorej tak naprawde
oznaczenie wierzyciela (jednego, kilkku badz wszystkich sposréd wykonawcéw
wystepujacych wspdlnie), na rzecz ktérego spetniane jest Swiadczenie pieniezne, oddawane
jest w rece tychze wykonawcow.



(15) W sytuacji wielopodmiotowosci po stronie wierzycieli — wykonawcéw, przy braku wsrod
nich solidarnosci, jak wynika z art. 379 § 1 kc, podziat swiadczenia zalezy tak naprawde od
wierzycieli. W sytuacji sporu, brak jest pewnosci po stronie dtuznika — inwestora — czy spetnit
swoje swiadczenie w sposéb skuteczny.

W sytuacji solidarnosci po stronie wierzycieli, co do zasady to dtuznik — inwestor — ma
swobode (por. 367 § 1 i 2 kc) wyboru, na rzecz ktérego z wierzycieli solidarnych spetnia
$wiadczenie i bynajmniej nie musi tego robi¢ na rzecz obu tgcznie. Zagdanie odwotania w tym
zakresie jest zatem probg ograniczenia uprawnien zamawiajgcego przystugujgcych mu na
mocy Kodeksu cywilnego.

Dodatkowo, przy solidarnosci wierzycieli, w razie wytoczenia powddztwa przez jednego
z wierzycieli dtuznik powinien spetni¢ swiadczenie do jego rak. A jezeli powddztwo wytoczy
osobno dwéch wierzycieli? Ztozenie przedmiotu Swiadczenia do depozytu sgdowego dla
kazdego praktyka nie jest zadnym rozwigzaniem, o czym dale;j.

(16) Zamawiajgcy podkreslit, ze zamodwienie jest wspoffinansowane z UE. Warunkiem
kwalifikowalno$ci kazdego wydatku jest jego poniesienie, czyli rzeczywista zaptata na rzecz
wykonawcy na podstawie dokumentu ksiegowego, jakim jest faktura. W innym wypadku
beneficjent — zamawiajgcy — nie ma szans ztozenia prawidtowego wniosku o ptatnosc
i uzyskania refinansowania wydatku.

W sytuacji sporu pomiedzy konsorcjantami, zamawiajgcy nie wie, komu ma ptaci¢. Z praktyki
realizacji kontraktébw zamawiajgcy wskazat, ze pojawiajg sie bgdz to proby szantazu ze
strony niezadowolonych cztonkdédw konsorcjum (odmowa wykonania dalszych prac), badz to
wystawianie r6znych faktur za te samg robote, bgdz to wrecz odmowa wystawienia faktur;
wreszcie zgdanie rozbijania ptatnosci z danej faktury na rzecz r6znych konsorcjantéw nie
sumujace sie do 100% wartosci faktury. Mozliwych komplikacji sg dziesigtki. W kazdym
z tych przypadkédw zamawiajgcy ma powazne problemy, a z reguty niemoznos¢ uzyskania
refinansowania ze $rodkéw UE. Spoér pomiedzy konsorcjantami powoduje zatem wymierng
szkode majatkowg u zamawiajacego.

Ztozenie przedmiotu Swiadczenia do depozytu sgdowego nie jest zadnym rozwigzaniem.
Wydolnos¢ sgddw w zakresie rozpoznawania takich spraw nie jest zadawalajagca, a brak
dowodu w postaci faktury oraz brak zaptaty na rachunek wykonawcy, uniemozliwia
uzyskanie refinansowania. Spoczywanie kwot pienieznych na rachunku depozytowym sgdu
i niemoznos¢ siegniecia po nie przez wykonawcow bedacych w sporze w praktyce wyklucza
dalsze prowadzenie robot. Niezaleznie od przyczyn i racji, nikt nie bedzie realizowat budowy,
za ktérg nie otrzyma w rozsgdnym okresie czasu zaptaty. Rozstrzygniecie sporu pomiedzy
konsorcjantami zajmuje lata — wiecej niz okres trwania rob6t budowlanych.

(17) Petnomocnik zamawiajacego wskazat, ze kancelaria ktorej jest partnerem
zarzadzajgcym zrealizowata od 16 lat kilkadziesigt inwestycji opartych o FIDIC, o tacznej
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wartosci przekraczajgcej kilka miliardow ztotych. Kwestionowany obecnie opis byt stosowany
we wszystkich tych kontraktach i nigdy nie budzit watpliwosci. W praktyce realizacji i sporach
pomiedzy konsorcjantami, dzieki takiemu jednoznacznemu unormowaniu
jednopodmiotowosci po stronie odbiorcy swiadczenia pienieznego, sporéw w konsorcjach nie
mozna byto przenosi¢ na stosunek wzgledem zamawiajgcego — inwestora.
(18) Jest to jeden z podstawowych opiséw chronigcych interesy inwestora, nie tylko
niesprzeczny z Kodeksem cywilnym, ale wrecz powielajgcy czesciowo (w zakresie
solidarnosci po stronie wierzycieli) rozwigzania kc i stad zamawiajacy nie moze wyrazi¢
zgody na odstgpienie od wieloletniej praktyki stosowania tej klauzuli.
Na marginesie zamawiajacy jedynie wskazat, ze problemy zwigzane z mozliwoscig braku
wspolnej, jednolitej artykulacji stanowiska na etapie prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego dostrzegt zaréwno ustawodawca polski, jak i unijny; statuujgc
instytucje ustanowienia petnomocnika dla celéw postepowania. Wymogi szybkiego,
sprawnego i skutecznego przeprowadzenia postepowania wymagajg, aby stanowisko
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie byto jednolicie artykutowane w tym postepowaniu.
Rozwigzania zaskarzonej klauzuli, wprowadzajgce pewnos¢ w zakresie rozliczen réwniez
W razie sporu, sg zgodne nawet z duchem ustawy Pzp.
Il. IV. Swoboda umoéw i brak jej naruszenia przez zamawiajagcego
(19) W kontekscie powyzszego, zupetnie nietrafione sg zarzuty odwotujgcego odnoszace sie
do rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego zasady swobody umow. Jak wskazano
wczesniej, tres¢ przedmiotowej klauzuli jest zgoda z Kodeksem cywilnym. W zakresie
sytuacji, w ktérej przy wielosci wierzycieli (wykonawcédw) wystepuje styk z solidarnoscia,
wrecz kopiuje ona rozwigzanie kodeksowe (dtuznik moze spetni¢ swiadczenie wg swojego
wyboru na rzecz dowolnego z wierzycieli solidarnych, a zobowigzanie wygasa wzgledem
wszystkich). W sytuacji, w ktorej po stronie wierzycieli nie ma solidarnosci, zaskarzona
klauzula modyfikuje norme Kodeksu cywilnego o charakterze ius dispositivi. Rozwigzanie
kodeksowe, polegajgce na podziale swiadczenia pienieznego na tyle czesci, ilu jest
wierzycieli, jest w praktyce realizacji kontraktow niezyciowe i niepraktyczne.
(20) (21) (22) Zamawiajacy wskazat wyroki KIO 448/13 z dnia z dnia 13 marca 2013 r., KIO
1019/12 z dnia 5 czerwca 2012 r. i KIO 1442/11 z dnia 20 lipca 2011 r.
(23) Zasada swobody uméw nie doznaje zatem w zadnym wypadku ograniczenia.
Reasumujgc, zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie jako bezzasadne winno ulec

oddaleniu.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba wustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zatem rozpoznata
odwotanie na rozprawie.

Skutecznos¢ wniesienia odwotania okreslonego w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
oceniana jest na dzien wniesienia odwotfania w kontekscie interesu wykonawcy
w uzyskaniu zamoOwienia, poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu. Przestanki te
obligatoryjne sg w przypadku wniesienia odwotania wobec tresci ogtoszenia
o0 zamdwieniu takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy zasygnalizowat w odwotaniu w czesci uzasadniajgcej interes i szkode, ze
zainteresowany jest udziatem w postepowaniu, w tym mozliwoscig uczestniczenia w ramach
spotki cywilnej zawigzanej w celu realizacji zdefiniowanego w ramach postepowania celu
gospodarczego (zdarzenie przyszte i niepewne). Odnosnie wykazania mozliwosci
poniesienia szkody wskazat, ze jest nig niemoznos¢ pozyskania zamowienia przez spoétke
cywilng, jaka zamierza zawigza¢ w celu uczestniczenia w postepowaniu i niemoznosé
realizacji umowy przez te spétke, nie konkretyzujac okolicznosci powodujgcych poniesienia
szkody, w sytuacji gdy wykonawcg realizujgcym zamowienie byliby — zgodnie
z zasadg realizacji zamoéwienia przez wykonawcdédw wspdlnie uczestniczacych
w zaméwieniu — wspdlnicy spotki cywilne;.

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w ramach wykonywanej kontroli czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, zwigzana jest
zarzutami zawartymi w odwotaniu (art. 180 ust. 1 i art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

W odwotaniu, ktérego przedmiotem sg postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, znaczenie majg zgdania odwotujgcego w zakresie postulowane;j
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, bowiem to one wyznaczajg zakres
dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. W przypadku odwotania dotyczgcego
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ocena zarzutéw podniesionych
w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych
zgdan co do ich nowej tresci. To podmiot odwotujgcy formutujgc swoje zadania wskazuje
jakie rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje opisy, ktore
W jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo zamoéwiehn publicznych. W takim
przypadku zarzuty wyartykutowane przez odwotujgcego nalezy rozpatrywaé tgcznie ze
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sformutowanymi zgdaniami oraz ich podstawami faktycznymi (wyrok z dnia 5 czerwca 2012
r., sygn. akt KIO 1019/12).

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy wielokrotnie
i jednoznacznie opisat w szczegdétowy sposédb status wykonawcdw wspodinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia, w tym wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu jako
wspolnikow spétki cywilnej, a takze regulacje dotyczace przysztej umowy o wykonanie
zamowienia publicznego z udziatem wykonawcdw wspolnie realizujgcych zaméwienie.

1. W Rozdziale VI pt. ,Informacje o oswiadczeniach i dokumentach, jakie muszg byc¢
dofgczone do oferty”, zamawiajacy opisat w pkt 7 i 9 wymagania dotyczagce wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

2. W Rozdziale Xl pt. ,,Opis sposobu przygotowania oferty”, w pkt 4 ,Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia”, zamawiajgcy wskazat wymagania, w tym

w ppkt 8-13 dotyczgce wspdlnikdéw spodtki cywilnej:

~Wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie niniejszego zamdwienia, a oferta taka

spetnia¢ musi nastepujgce wymagania:

1) Wykonawcy muszg ustanowi¢ Petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu
0 udzielenie niniejszego zamdwienia albo do reprezentowania ich w postepowaniu
i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Petnomocnictwo musi byc¢
podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania poszczegolnych Wykonawcow
i w formie oryginatu lub w kopii poswiadczonej notarialnie musi znajdowac sie w ofercie
wspdlnej Wykonawcdw. Petnomocnictwo moze by¢ udzielone w szczegolnosci: a) tgcznie
przez wszystkich Wykonawcow (jeden dokument), b) oddzielnie przez kazdego z nich
(tyle dokumentow ilu Wykonawcow).

W kazdym jednak przypadku w tresci dokumentu / Petnomocnictwa zaleca sie wymienic
wszystkich Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia i wskazac
ich Petnomocnika,

2) Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdowienia solidarnie odpowiadajg za
podpisanie umowy, wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy,

3) w ofercie powinien by¢ podany adres do korespondencji i kontakt telefoniczny
z petnomocnikiem Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Wszelka korespondencja dokonywana bedzie wytgcznie z podmiotem wystepujgcym jako
Pefnomocnik,

4) przed podpisaniem umowy (w przypadku wygrania postepowania) Wykonawcy sktadajgcy
oferte  wspdlng (zwani dalej konsorcjum) beda mieli obowigzek przedstawic
Zamawiajgcemu umowe regulujgcg wspotprace, ktora powinna zawierac: a) okreslenie

cztonkdw konsorcjum, poprzez podanie nazw podmiotéw, siedzib, numer odpowiedniej
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5)

6)

7)

8)

9)

ewidencji (dziatalno$ci gospodarczej, wpisu do wtasciwego rejestru), b) wskazanie celu
gospodarczego ustanowienia konsorcjum, w SposOb precyzyjny wskaza¢ nazwe
inwestycji, jej lokalizacje, okres$lenie inwestora (zamawiajgcego), c) okreslenie udziatu
stron umowy w realizacji przedmiotu zamdwienia, d) szczegdétowy podziat prac, ktory
jasno okresli punkty styku miedzy konsorcjantami podczas realizacji przedmiotu
zamowienia, e) okreslenie lidera konsorcjum, jego praw i obowigzkow, f) postanowienia
dotyczgce wygasniecia umowy konsorcjum, okreslenie czasu obowigzywania umowy,
ktdry nie moze byc¢ krotszy, niz okres obejmujgcy realizacje zamowienia oraz czas trwania
gwarancji jakos$ci i rekojmi. Datg rozpoczecia funkcjonowania konsorcjum moze byc dzien
podpisania umowy lub wskazana w umowie inna data. Istotne jest, aby konsorcjum byto
powotane najpdzniej w dniu uptywu terminu sktadania ofert,

w odniesieniu do wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, a) kazdy z Wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oddzielnie musi udokumentowac, ze
nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek zawartych w art. 24 ust. 1 ustawy, oraz
o ktérych mowa w ust. 7 rozdziatu V SIWZ. b) Wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdwienia spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu wykazujg zgodnie
z ust. 2 rozdziat V SIWZ,

Sposob sktadania dokumentdw w ofercie wspdinej: a) dokumenty, dotyczace wiasnej
firmy, takie jak np.: odpis z wiasciwego rejestru, jednolity dokument (JEDZ), oswiadczenie
0 przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, itp. — sktada
kazdy z Wykonawcow sktadajgcych oferte wspdlng w imieniu swojej firmy, b) dokumenty
wspdine takie jak np.: Formularz Ofertowy, wykaz wykonanych robot, wykaz osob kadry
kierowniczej, itp. sktada petnomocnik Wykonawcow w imieniu wszystkich Wykonawcow
sktadajgcych oferte wspolng,

wypetniajgc Formularz Ofertowy, jak rowniez inne dokumenty powotujgce sie na
<Wykonawce”; w miejscu ,np. nazwa i adres Wykonawcy” nalezy wpisa¢ dane
Wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o zamdwienie,

wspalnicy spotki cywilnej sg traktowani jak Wykonawcy sktadajgcy oferte wspdlng i majg
do nich zastosowanie zasady okre$lone w ust. 4 niniejszego rozdziatu. Spotka cywilna
ubiegajgca sie o zamdwienie musi wyznaczy¢ petnomocnika do jej reprezentowania.
Ustawowe zasady reprezentacji spotki cywilnej zezwalajgce kazdemu wspdlnikowi na jej
reprezentowanie w takich granicach, w jakich jest uprawniony do prowadzenia jej spraw,
nie spetniajg bowiem wymogu z art. 23 ustawy. Zaktada on, ze cztonkdw konsorcjum
ubiegajgcych sie wspdlnie o zamdwienie reprezentowac moze nie kazdy z jego
uczestnikow, jak to ma miejsce w przypadku spotki cywilnej, lecz tylko jeden z nich,

w przypadku spotki cywilnej art. 23 ust. 2 ustawy nie bedzie miat zastosowania, jezeli
oferta zostanie podpisana przez wszystkich wspdlnikow,
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10) w przypadku spotki cywilnej dokumentem potwierdzajgcym, ze Wykonawca nie zalega
Z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne jest zaswiadczenie
wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS lub KRUS dotyczgce indywidualnie
kazdego ze wspdinikow spotki cywilnej o niezaleganiu z optacaniem sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert,

11) w przypadku spotki cywilnej dokumentem potwierdzajgcym, ze Wykonawca nie zalega
Z optfacaniem podatkow jest zaswiadczenie witasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego
dotyczgce indywidualnie kazdego ze wspolnikdw o niezaleganiu z opfatg podatku
dochodowego oraz zaswiadczenie wystawione na spotke cywilng o niezaleganiu z optatg
podatku VAT, wystawione nie wczes$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert,

12) w przypadku spotki cywilnej dokumentem potwierdzajgcym, ze Wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania: a) w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13) i 14) ustawy
jest aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego, wystawiona nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, b) w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 21) ustawy jest aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego, wystawiona nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu sktadania ofert — w sytuacji, kiedy
wspdlnikami spotki cywilnej sq spotki kapitatowe odrebne za$wiadczenia dla samej spotki,
Jjako podmiotu zbiorowego,

13) obligatoryjny wymdg zawierania umowy spotki cywilnej nie istnieje, jezeli wykonawcami
wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia sg matzonkowie, ktorzy prowadzg
przedsiebiorstwo stanowigce ich wspotwiasno$c fgczng. W takim przypadku Zamawiajgcy
nie moze takze Zzgda¢ od matzonkéw zawarcia przez nich umowy regulujgcej ich
wspotprace.”

3. W Rozdziale XV pt. ,Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione

po wyborze oferty w celu zawarcia umowy” zamawiajgcy wskazat:
»1. Przed podpisaniem umowy Wykonawca, ktorego oferta uznana zostanie za
najkorzystniejszg, zobowigzany bedzie do: (...) 4) dostarczenia umowy regulujgcej
wspotprace Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, jezeli oferta
tych Wykonawcow Zzostanie wybrana, dotyczy to rowniez wspdlnikow prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej.”

4. W Rozdziale XVI pt. ,Zawieranie umowy oraz istotne dla zamawiajgcego
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy”, zamawiajgcy
wskazat:

»1. Zamawiajgcy ustala ogdlny wzor Aktu Umowy wraz z Ogolnymi i Szczegdlnymi
Warunkami Kontraktu na realizacje zamdwienia — wg zatgcznika nr 3 do SIWZ.
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(...)

2. Zakres $wiadczenia Wykonawcy wynikajgcy z podpisanej umowy musi by¢ tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie.”

5. W Zatgczniku nr 3 do SIWZ pt. ,AKT UMOWY KONTRAKT NR: ...”, zamawiajgcy
wskazat w punkcie:

»1.14 Solidarna odpowiedzialno$¢
Klauzula otrzymuje brzmienie:

Jezeli jako Wykonawca wystepuje utworzone zgodnie z odpowiednim prawem konsorcjum

(wykonawcy wystepujgcy wspdlnie) to:

(a) cztonkowie konsorcjum odpowiadajg solidarnie wobec Zamawiajgcego za
realizacje Kontraktu,; oraz

(b) cztonkowie konsorcjum powiadomig Zamawiajgcego o osobie Lidera konsorcjum, ktory
bedzie miat prawo podejmowania decyzji wigzgcych Wykonawce oraz kazdego
z cztonkdéw konsorcjum, wraz z prawem do podpisywania Zmian do Kontraktu; oraz

(c) Wykonawca nie zmieni swojego sktadu do wystawienia Swiadectwa Wykonania; oraz

(d) wszelkie rozliczenia finansowe i komunikacje Zamawiajgcy bedzie prowadzit wytgcznie
z Liderem, ze skutkiem dla Wykonawcy oraz kazdego z cztonkéw konsorcjum; jednak
Zamawiajgcy ma prawo zmiany cztonka konsorcjum, z ktorym prowadzi rozliczenia lub
komunikacje, o ile w ocenie Zamawiajgcego bedzie tego wymagata sprawna realizacja
kontraktu, w szczegdlnosci w razie zagrozenia upadfoScig, ogtoszenia upadtosci lub
zaprzestania ptatnosci na rzecz innych cztonkdéw konsorcjum Ilub podwykonawcow;
taka zmiana nie bedzie uwazana za Zmiane Kontraktu; oraz

(e) kopia umowy konsorcjum po$wiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce
bedzie zatgczona do Kontraktu,

(f) cztonkowie Konsorcjum sg odpowiedzialni solidarnie wzgledem Zamawiajgcego za
zaptate wynagrodzenia podwykonawcow.”

Odwotujgcy podnoszac zarzuty dokonania czynnosci i zaniechania czynnosci przez
zamawiajgcego, ktére powodujg naruszenie przepiséw:

1) art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kc w zw. z art 15 ust. 1, art. 106b ust. 1
oraz art. 106e ust. 1 pkt 3-4 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
oraz w zw. z art. 863 § 1 i 2 kc przez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien
sprzecznych z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, uniemozliwiajgcych
wystawianie faktur przez spétke cywilng, a w konsekwencji dokonywanie prawidtowych
rozliczen w przypadku realizacji zaméwienia przez wspélnikbéw spotki cywilnej;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, uniemozliwiajgcy faktyczng

mozliwos¢ realizacji zamowienia przez wspolnikbéw spotki cywilnej;
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ewentualnie:

3) art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez zaniechanie zawarcia w tresci SIWZ istotnych dla
stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zakresie regulacji sposobu dokonywania rozliczen, w sytuacji
realizacji zaméwienia przez wspolnikéw spotki cywilnej

oraz zadajgc nakazania zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SIWZ
w spos6éb wskazany w uzasadnieniu odwotania, tj. wytgcznie dodania w zatgczniku nr 3 do
SIWZ — AKT UMOWY KONTRAKT NR: ... —w punkcie ,1.14 Solidarna odpowiedzialno$c”,
w podpunkcie oznaczonym lit. d) zdania: ,W przypadku realizacji zamdwienia przez
wspolnikow spotki cywilnej rozliczenia finansowe z Zamawiajgcym mogg by¢ dokonywane
bezposrednio przez spdtke cywilng.” (pkt 4 str. 5 i 6 odwotania)

— nie wykazat naruszenia przez zamawiajagcego wskazanych w zarzutach odwotania
przepiséw prawnych.

Przepisy art. 14 ust. 1 i 139 ust. 1 ustawy Pzp sg to przepisy odsytajgce do
stosowania przepisow Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej,
w pierwszym przypadku, w zakresie czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w drugim przypadku, do uméw
w sprawach zaméwien publicznych. Przepisy te, przez odestanie do odrebnych przepisow
prawa materialnego, nie mogty zosta¢ naruszone. Wskazanie naruszenia art. 353' kc w zw.
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, nie ma uzasadnienia wobec potwierdzonego w doktrynie
i orzecznictwie ograniczenia mozliwosci utozenia stosunku prawnego przez strony umowy
w zakresie zamdwien publicznych wedtug swego uznania, ktére to ograniczenie wynika z art.
139 ust. 1 ustawy Pzp (przepisy Kodeksu cywilnego stosuje sie do uméw w sprawach
zamdwien publicznych, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej).

Zasada swobody uméw wyrazona w art. 353" Kodeksu cywilnego — strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego — wymaga konsensusu dwdch stron, co jest charakterystyczne dla uméw
zawieranych na innych podstawach niz umowy w sprawie zaméwien publicznych.

Zasada ta doznaje ograniczenia w zamowieniach publicznych na skutek:
-zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, -zamawiajgcy okresla zasady,
wedtug ktorych chce zawrze¢ umowe, -strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz
zawartej.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw
zaméwienia zawiera co najmniej: stotne dla stron postanowienia, ktore zostang

wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne
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warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart
Z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach’.

Z przepisu wynika nie tylko zobowigzanie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw
umowy juz na etapie udostepnienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ale rowniez
uprawnienie do uksztattowania warunkéw zgodnie ze swoimi potrzebami i wymaganiami.
Wskazuje na to tres¢ przepisu: ,jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart
Z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach’.

Zatem, ustawodawca nie przyznajac zamawiajgcemu prawa do swobodnego wyboru
kontrahenta, jednoczes$nie ustanowit na rzecz zamawiajgcego prawo podmiotowe do
jednostronnego ustalenia warunkdédw umowy, zabezpieczajgcych interesy zamawiajgcego
i interesy publiczne (podobnie w wyroku z dnia 13 marca 2013 r., sygn. akt KIO 448/13).

Przywotane w odwotaniu przepisy Kodeksu cywilnego — art. 863 § 1 i 2 stanowigce:
~Wspdinik nie moze rozporzadza¢ udziatem we wspdlnym majgtku wspdlnikéw ani udziatem
w poszczegdlnych sktadnikach tego majgtku. W czasie trwania spotki wspdinik nie moze
domagac sie podziatu wspolnego majgtku wspdlnikow”, nie wskazujg potwierdzenia zarzutu
przedstawionego w pkt 1 odwotania w powigzaniu z zadaniem odwotujgcego dokonania
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia o tresci wskazanej wyzej.

Izba podziela stanowisko wyrazone w uchwale z dnia 26 lutego 2014 r., sygn. akt
KIO/KD 10/14, ze spotka cywilna jest stosunkiem o charakterze zobowigzaniowym (umowa)
zawartym pomiedzy co najmniej dwoma podmiotami. Nie posiada zdolnosci sgadowej
i procesowej, upadtosciowej, uktadowej ani wekslowej. Nie posiada takze statusu
przedsiebiorcy ani w rozumieniu art. 43" ke, ani art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Przedsiebiorcami sg natomiast jej wspdlnicy
w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z art. 2 pkt 11
ustawy Pzp wykonawca jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktdéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Spétka cywilna nie
posiada statusu wykonawcy w rozumieniu przywotanego przepisu. Stosownie do art. 860 kc,
znajdujgcego zastosowanie na mocy art. 14 ustawy Pzp, spotka cywilna jest stosunkiem
prawno-zobowigzaniowym, ktérego istotg jest dazenie do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego. Spotka taka jest jedynie umowg zawartg przez jej wspdlnikbw, a zaden
przepis Kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci prawnej odrebnej od zdolnosci jej
wspdlnikow, tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek organizacyjnych nieposiadajgcych
osobowosci prawnej, o ktéorych mowa w 33" kc. Uczestnikami postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp, sg wspdlnicy spotki
cywilnej, ktoérych udziat w postepowaniu traktowany jest jako wspdllne ubieganie sie

0 udzielenie zamdwienia w rozumieniu art. 23 ust. 1 Pzp.
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Przepisy art. 23 ustawy Pzp stanowia: , 1. Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia. 2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
3. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcdow, o ktorych mowa
w ust. 1. 4. Jezeli oferta wykonawcdw, o ktérych mowa w ust. 1, zostata wybrana,
zamawiajgcy moze zgdac przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego
umowy regulujgcej wspofprace tych wykonawcow. 5. Zamawiajgcy moze okreslic
szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcdow, o ktorych
mowa w ust. 1, warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b, jezeli
jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne. 6. Zamawiajgcy moze
okreslic warunki realizacji zamdwienia przez wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, w inny
sposob niz w przypadku pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia i proporcjonalne.”

Oceniajac powyzsze, Izba wskazuje, ze mozliwos¢ ztozenia oferty wspoélnej przez
kilku wykonawcéw wynika z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp — odpowiednio art. 4 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz.
UE L 134/114), w celu potaczenia kompetencji i doswiadczenia partneréw, jak réwniez
roztozenia ryzyka przedsiewziecia pomiedzy wszystkich uczestnikbw porozumienia.
Ponadto, wprowadzenie mozliwosci sktadania oferty przez wiecej niz jeden podmiot utatwia
ubieganie sie o zaméwienie publiczne matym i srednim wykonawcom, czesto nie bedacym
w stanie samodzielnie spetni¢ warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez
zamawiajgcego.

Przepisy ustawy Pzp nie narzucajg na zadnym etapie postepowania formy prawnej,
jakg powinni przyja¢ wykonawcy ubiegajacy sie wspodlnie o zaméwienie publiczne.
Ustawodawca pozostawit swobode wyboru formy najbardziej odpowiadajgcej interesom
podmiotow zawierajgcych porozumienie. Najczesciej wybierang formag ztozenia oferty
wspodlnej jest konsorcjum zawigzane w celu ziozenia oferty wspélnej, jest stosunkiem
obligacyjnym pomiedzy partnerami, ma zatem charakter wewnetrzny i nie wystepuje na
zewnatrz jako odrebny podmiot. W konsekwencji strong umowy w sprawie zamowienia
publicznego zawieranej z zamawiajgcym nie jest odrebna struktura podmiotowa, a wszyscy
cztonkowie konsorcjum.

Podobng sytuacje prawng przedstawia spétka cywilna, ktéra na gruncie prawa
cywilnego nie jest podmiotem praw i obowigzkéw odrgbnych od wspdlnikéw, a jedynie
wielostronnym  stosunkiem  zobowigzaniowym  tgczacym  wspodlnikéw. Dlatego

przedsiebiorcédw prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej na gruncie
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ustawy Pzp nalezy traktowac jako wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia.

Art. 23 ust. 2 ustawy Pzp naktada na wykonawcéw skiadajacych oferte wspéding
obowigzek ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 23 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli oferta wykonawcédw wspdinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia zostata wybrana, zamawiajgcy moze zgdac przed zawarciem
umowy Ww sprawie zamdwienia publicznego umowy regulujgcej wspodtprace tych
wykonawcow. Wskazany przepis stwarza zamawiajgcemu mozliwo$¢ zgdania umowy
konsorcjum, nie naktada natomiast na zamawiajgcego takiego obowigzku.

Zgodnie z art. 141 ustawy Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamOwienia publicznego ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy
i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wynika z tego, ze zamawiajgcy
moze zadac catosci lub czesci realizacji umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania zobowigzania w catosci lub w czesci od wszystkich partneréw konsorcjum
tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie zamawiajgcego przez
ktéregokolwiek z konsorcjantow zwalnia pozostatych. Ponadto, wszyscy konsorcjanci
pozostajg zobowigzani, az do zupetnego zaspokojenia zamawiajgcego w zakresie
obowigzkow wynikajgcych z umowy w sprawie zamowienia publicznego (na podstawie opinii
z Informatora Urzedu Zamdwien Publicznych, czerwiec-lipiec 2011, nr 6-7, www.uzp.gov.pl).

W opinii prawnej Mozliwo$¢ zawarcia umowy spotki cywilnej przez cztonkow
konsorcjum po zawarciu umowy o zamowienie publiczne — Opinie prawne - Informator
Urzedu Zamoéwien Publicznych nr 8/2010, przywotanej przez odwotujgcego w odwotaniu,
wskazano m.in.: ,(...) to wspdlnicy spotki cywilnej, a nie — spotka, sg podmiotami praw
i obowigzkdw z tytutu prowadzonej dziatalnosci. Dlatego przedsiebiorcow prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej na gruncie ustawy Pzp nalezy traktowac
jako wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Oznacza to rowniez,
ze spodtka cywilna nie moze byc¢ strong umowy o udzielnie zamowienia publicznego,
a umowa taka moze zostac zawarta wytgcznie ze wspdinikami spotki cywilnej, gdyz tylko oni
posiadajg podmiotowos¢ prawng.”

Z przepisOéw ustawy o podatku od towardw i ustug wskazanych w odwotaniu:

- art. 15 ust. 1 ,Podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce
osobowos$ci prawnej oraz o0soby fizyczne, wykonujgce samodzielnie dziatalno$¢
gospodarcza, o ktérejf mowa w ust. 2, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalno$ci”;

- art. 106b ust. 1 ,Podatnik jest obowigzany wystawi¢c fakture dokumentujgca
(wyszczegolnione elementy faktury);
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- art. 106e ust. 1 ,Faktura powinna zawiera¢: 3) imiona i nazwiska lub nazwy podatnika
i nabywcy towardw lub ustug oraz ich adresy; 4) numer, za pomocg ktorego podatnik jest
zidentyfikowany na potrzeby podatku, z zastrzezeniem pkt 24 lit. a (poprzedzony kodem PL)”

— nie wynika, ze w przypadku realizacji zamdwienia przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy Pzp w formie
spotki cywilnej, rozliczenia finansowe z zamawiajagcym mogg by¢ dokonywane bezposrednio
przez spo6tke cywilng, w sytuacji gdy wspélnicy spotki cywilnej, a nie — spdtka, sg podmiotami

praw i obowigzkow z tytutu prowadzonej dziatalnosci i sg strong realizowanej umowy.

Reasumujgc powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, nie znajdujgc uzasadnienia do uznania naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow
prawnych wyzej przedstawionych, w tym art. 7 ust. 1 ustawy i nakazania zamawiajagcemu
zadanej zmiany SIWZ.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z pézn. zm.). Izba zaliczyta do kosztow postepowania
odwotawczego wpis w kwocie 20 000 zt uiszczony przez odwotujgcego oraz zasadzita na
rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zi) i dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby (150 zt)
na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniCczaCy: .....cccoveurururareinnnnrnranenn
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